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英美两国法律体系一家亲吗 ？
—








一是以英 国普对于如上观念 ， 如果有人 ， 譬如说
通法为基础的英美法 系 ； 二是以罗 马法 我 ， 提出 相反意见 ， 认为美 国法更像欧
为基础的 大陆法 系 。 人们并且会为 两大 陆法而不是英 国法 ， 或者英 国法更像欧
法系 找 出其他区别 ， 如英美法系 中
“







是关键词 ， 而大陆法 起什么关注 ， 或者如果引起关注也可能
系 中
“
法 典 （法 ）
”
是关 键词 ； 又如 ， 仅仅是 嘲笑意义上的 ； 如果有人跑到英
英美法系是经验主义或经验主义为主 的 国 ， 去告诉英 国 人 ，
“
你们的法律与美
5 4法系 ， 而大陆法系则以建构主义或建构 国法 不像 ， 毋 宁说与欧陆 法才更 像
”
，
主义为主的法系 ； 再如 ， 大陆法系 主要 那么 ， 很可能甚至都无法引起嘲笑意义
存在于欧洲大陆以及曾经为欧陆法所影 上的关注 ； 而如 果有人居然跑到牛津大





于英国 （典型讲是英格兰和威尔士 ， 下 着拉兹 （ Ｊ ｏｓｅｐ ｈＲ ａｚ ） 、 菲 尼斯 （ Ｊｏｈｎ
同 ） 和美国 以及为英美法所影响的 其他Ｆｉｒｎｉｉ ｓ ） ， 以 及诸 多 的 哈特 （ Ｈ ．Ｌ．Ａ ．
地区 ， 等等 。Ｈ ａ ｒｔ ） 之徒子徒孙 、 拥趸 的面说 ，
“
英
也就是说 ， 习 惯上
一
般认为 ， 相对 国法不仅仅更像欧陆法 ， 而且 以 哈特法
而言 ， 英国法是美 国法的近亲 ， 而与欧 理学为首的英国法理论也更像欧陆法理
陆法相 比 ， 则属于不 同物种 。 应 当说 ， 论 ， 并且也正 因如此 ， 又反过来加强 了
这种观念不仅仅普遍存在于 国 内学界 ， 英 国法 的 欧陆气质
”
， 那么 ， 这个人很
也广泛地为英美国家学者所接受 。 这里 可能会被认为是
一个疯子 。
尤其值得提及的也许是英 国学者 ， 因为当然 ， 如果这个人是被牛津大学克
他们在谈起英 国法律是
一种与欧陆法律 拉林顿 （Ｃ ｌａｒｅｎｄｏ ｎＰｒ ｅｓ ｓ ） 出版基金盛
不同 的体 系 时总喜好 以
一 种看上 去 自 情邀请的 ， 如果这个人还是当年
“
牛津




方 ， 准确讲是欧洲法律世界 ，
“
英国法是 果这人 是波斯纳 （ Ｒ ．Ａ ．Ｐｏｓｎｅｒ ） —
没错 ， 就是那个法学作品引 用率
“




的波斯纳 ， 那么 ， 相关观 近普通法 的 实践并且显然 是 司 法 中心
点可能就不会被忽视 ， 也不会被认为太 的 。 波斯纳 指 出 ，
“
令人吃惊 （ ｓｔ ｒｉｋ
－
疯 狂或太不值得关 注 。 1 9 9 5 年 1 0 月 ， ｉｎｇ ， 其实波斯纳 自 己 当然
一点 都不 吃
正是波斯纳 ， 正是基 于克拉林顿基金邀 惊 ， 否则波斯纳根本无法得 出哈特法理
请 ， 并且 ， 也正是作 为该牛津大学年度 论欧陆化 的结论 ， 引 者 注 ） 的 是 ， 在
法律讲座系列 的首位开讲人 ， 在牛津提 1 9 6 1 年第
一 版以 及 1 9 9 4 年第二版 中 ，














演 ） 讲演 ， 后来被 克拉林顿 出 版社 以 可 以认为 ，
“
对哈特 的论说而言 ， 普通
《英美两 国的 法律与法学 》 为名 结集 出 法是个 尴尬 的 事 物
”




人可以从书面文字的角度了解到相关内 础的 承认规则 （ ａｒ ｕ ｌｅｏｆｒｅｃｏ ｇｎ ｉ ｔ ｉｏｎ ）
容 ， 并从字里行间领会 、 揣摩 、 想象当 是
一件 困难的事儿 ， 因为普通法系法官Ａ
冷
年的盛况 。造法时所依据的材料并不局限于实在的
在这次讲演中 ， 波斯纳 明确提 出 ： 立法之法
”
（Ｌ ａｗａｎｄＬｅｇａ ｌＴｈｅｏｒ ｙ ｉｎ眼
无论是英国 的 主流法理论 ， 还是英 国的ＥｎｇｌａｎｄａｎｄＡｍ ｅｒ ｉ ｃ ａｎ ，Ｐ ． 1 4 ， 以下 只
司法 实践乃 至整个法 律架 构 、 法律 系 注明页码 ） 。 5 5
统 ， 都并非像看上去 的那样与美国法更在波斯纳看来 ， 当哈特们把
一个 国
像 ， 毋宁说 ， 它更多的具有 的是欧陆法 家的法律看作是 由
一个个等级分明 的规
之意味 。则组成之体系时 ， 可 以说与欧陆法学家
首先 ， 按 照波斯 纳 的观察 ， 从 英 、 关于法典法的 论说几乎没有什 么 区 别 。
美两 国 的主流法理论来看 ， 应该说是源 对波斯纳来讲 ， 更重要的也许是 ， 此种
自 边沁 （ Ｊ ．Ｂｅ ｎｔｈａｍ ） 经 由 奥斯丁 （ Ｊ ．法理论尽管不像美国法理论那样关注普
Ａｕ ｓｔ ｉｎ ） 并在哈特这里达到高潮 的规范 通法实践及司法过程 ， 但却并不游离于
实证主义理论 。 在波斯纳看来 ， 这是
一
英国 的 法制现状 ， 毋宁说 ， 它恰恰忠实
种典型的欧陆建构化 、 理性化 、 概念化 地反映并紧密地关联着后者 ， 因为唯有
理论 ， 并且它实际上关注的是法典法问 这样的法理论 ， 才能贴近于英 国法制实
题 ， 或至少可以说 ， 它是以法典法思路 践中 的 中 央集权 以 及法官 的 职权主 义
来讨论相关问题的 ， 这使得它注定只能 （在庭审过程 中扮 演着远 比美 国 当事人
是立法中心主义的 ， 进而也使得它远离 主义模式 中法 官更 加 积极 、 主导 之 角
普通法的实践 、 远离司法过程 ； 相对而 色 ） 特征 ， 也才能反映出 英国法制实践
言 ， 与 哈 特 同 一 时 期 的 德 沃 金 （ Ｒ ．所具有 的一如欧陆法法制实践的
“
立法
Ｄｗｏｒｋ ｉｎ ） 尽管也同样对法律 问题做精 中 心
”
倾 向 ， 进而 也才 能与英 格 兰法











政府 （ ｇｏｖｅ ｒｎｍｅｎ ｔ ， 也即不包括司法权 及形式主义倾 向 。
一个形式主义者就是
的 国家机器 ， 在本文 中 ，
‘
政府
’一词 法律推理的模范 ， 他仅仅根据法律而不
都在这个意义上使用 ， 引 者注 ） 比美 国 添附任何 东西通 过演绎得 出 合法的 结
的更强有力 ， 因此政府职员 比美 国的政 论 。 一个如此演绎推理的法官不会远离
府职员也更有实权 ， 这导致它能吸引 到 法 律 ， 也 不 可 能 坠 入 政 治 的 领 域
”
更好的人才进而运转得也更好 ， 其结果（Ｐ ｌ ｌ ） ？ 相对应地 ， 美 国 法官 ， 也许尤
是几乎没有什么余 地需 要法 官进行弥 其是上诉法院或联邦最高法院层面 的法
补 。 最重要 的是 ， 随着法官被踢 出政治 官 ， 在执业过程中就显然不为形式主义
体系 ， 他们变得非常 的技术 化 ， 因此 ， 观念所限 ， 也正因如此 ， 才会给英国法
他们是否是 民意代表并不重要 ， 因为这 官们造成这样一种感觉—用英国大法
种技术本身就是非民 意的 。 作为非民意 官德福 林 （ ＬｏｒｄＤｅｖｌ ｉ ｎ ） 的话讲 ， 即
以 及非 政 治 化 的 技 术 官 僚 （ ｔ ｅ ｃｈｎｉ
－“
美国联邦最高法院压根不是个法院 ， 而







（ Ｐ 3 3 ） 。
……尤其是在如下三个方面 ： 种族隔离 、
5 6那么 ， 波斯纳眼里的英 国法官具有 选举权和刑事诉讼程序改革 。 在这些 尚
怎样 的思维模式 ？ 进而言之 ， 英 国 的法 没有共识或至少共识不牢靠的方面 ， 最
律职业状况如何 ？ 具体讲 ， 与美国相 比 高法院事实上已 经立法了
”
（Ｐ 1 2 ）
。
具有怎样 的不同 ？ 这实际上就已经涉及关于英美两国 的法官职业 ， 波斯纳
波斯纳对前述核心观点的第二方面 的论 还特别提到了这样
一
点 ， 即美国 的法官
证 ， 即从法律职业以及相关实践看英国 是半路 出家 型的 （ ｌａｔ ｅｍ ｌ ） ， 而 不像英
法与美国 法 的疏离 。 波斯纳首先指 出 ， 国的法官那样是终身制的 。 了解英格兰
英国实证主义法学的核心要 旨在于 ， 对 法律职业状况 的人可能会说 ， 波斯纳这
于法官来讲 ， 只有可实证的 法律才是其 个判断有问题 ， 因为几乎所有英格兰高
裁判依据 ， 法官不应在法律之外或法律 级法 院 的 法官都 来 自 律 师阶层 ， 换言
出现空 白之处径直坠入政治领域或道德 之 ， 他们 并不是 终身 制 的 法 官 （ ａ ｃａ
－
领域 ， 这
一方面当然也正是 欧陆的法理ｒｅｅｒ ｊｕｄ ｉｃ ｉａｒｙ ） 。 波斯 纳 显 然考虑 到 了
学特点 ， 另
一方面 ， 也正好 与英 国法官 这种可能遭受质疑 ， 因而他特别对英格
的思 维 习惯 相匹配 。 根 据波斯纳 的观 兰的律师 与法官之关 系 做 了 详细 的 考
察 ， 英国法官的思维特点也正是如此 ， 察 。 波斯 纳 的 考 察 表 明 （ Ｐ 2 2— 2 3 ） ，
所 以波斯纳坦言 ，
“
实证主义并不必然 实际上 ， 英国 的辩 护律师 （ ｂａｒｒｉｓ ｔ ｅｒｓ ）
意味着形式 主义 （ ｆｏｒｍａｌ ｉｓｍ ） ， 但他们 与美 国律师有很大不同 ， 在实 际的执业
过程 中 ， 与其说他们是律师 ， 毋宁说他ｅｍｐ ｌｏｙ ｅｄ ） ， 辩护 律师当然 不享有任何
们更像初 级法 官 （
ｊ
ｕ ｎｉｏ ｒ ｊ ｕｄ ｇｅｓ ） 。 首 社会化 的养老保障 ， 因此当辩护律师渐
先 ， 他们的 执业完全依赖于法官们的好 渐老去 ， 期望能够进人法官这一可 以领
感 （ ｇｏｏｄ ｗ ｉ ｌ ｌ ） ， 而正是这些法官却 又 取养老保障之行业的想法也使得律师们
坚持认为律师扮演的本就应 当是司法审 只能依赖于法官们的好感 。 按照波斯纳
判活动的助手角色 。 导致律师这
一状况 的考察 ： 首先 ， 在英国 ， 可以获得更高
的原因 有好几个 ， 其中
一个是 ： 法官 以 薪酬 的那些高级辩护律师 ， 也 即所谓皇
及辩护律师的数量太少 了 。 辩护律师与 家律师 （ Ｑ ｕｅ ｅｎ
’
ＳＣｏｕｎｓ ｅｌ ， 又被称 为
代理律师 （ ｓｏｌ ｉ ｃｉ ｔｏｒ ｓ） 的分化 以及尤其ｓ ｉ ｌｋｓ ， 即穿着丝质外袍 的律师 ） 的称号
是 只有辩护律师才能 出席高等法院 、 上 由 首席大法官 （Ｌｏ ｒｄＣｈａｎｃ ｅ ｌ ｌｏｒ ， 兼任
诉法院 以及上院上诉委员会进行辩护等 上院院长 ） 授予 ， 而后者往往在咨询了
原 因使得辩护律师 的数量不可能太多 。 经常与该律师打交道的法官们后才决定
这样一来 ， 同样的辩护律师就将总是反 是否做出这种授予 。 这也意味着法官实
复在同样的法官前面出现 ， 因此 ， 如果 际控制 了辩护律师们的生活水准 ， 而这 、
一
个辩护律师不能在初次执业过程中赢 种情形在美国是不可想象的 。 其次 ， 只＆
得法官的好感 ， 考虑到
一
个法官对他 的 有皇家律师才有进人法官 队伍的资格 。眼
恶评可 以很容易地在数量如此小的法官 这种情形导致一个律师在执业过程 中往
群体中散播开来 ， 则不难预见 ， 他的整 往不愿与法官产生激烈 的对抗 。 这 当然 5 7
个职业 生涯 都将可 能
一 片 暗淡 。 可 以 意味着律师的渎职 ， 或者说对当事人的
说 ， 一个律师只要引起了一个法官的反 不利 ， 而这种现象也根本不可能存在于





（ ｐ ａｒ ｉａｈ ） 。 英格兰 民事波斯纳认为 ， 正是律师对法官 的依
诉讼领域内 陪审 团制度的几乎撤销 以及 赖 ， 构成了英 国律师执业过程中 的如下
在刑事诉讼领域内 对陪审团适用的大幅
一些在外人看来有点奇怪的现象之 内在
减少也加重 了律师对法官好感 的依赖 ： 逻辑 （ Ｐ 2 6 ） ： 首 先 ， 如果 不 了 解 律 师
由 于本就不直接与 当事人接触 （当事人 对法官的此种依赖 ， 我们将很难理解为
聘 用 ｓｏ ｌ ｉｃｉ ｔｏｒｓ ， 后 者 再 聘 用 ｂａ ｉｒｉ ｓ－何英 国律师总是力劝当事人不要将琐碎
ｔ ｅｒ ｓ ） ， 因此 陪审 团 的 更少使 用使得 辩 的案件或两可案件提交法院 ， 因为这种
护律师很难通过在普通民众前面展示 自 案件往往容易引起法官 的反感 ， 这种反
己才华 的方式来赢得 当事人 ； 换 言之 ， 感 当然会波及相应律师 。 而
一旦律师从





， 而这 当然意 味着 律 理 、 过滤 了 相当
一








一种 自 由职业 （ ｓｅ ｌｆ
－而非律师 。 其次 ， 如果不 了解律师对法
官的此种依赖 ， 我们也很难理解 ， 为 什 多 的 民选法官 ； 与英格兰 以及其他欧洲
么英 国法官这么相信律师
一按照波斯 国家不同 ， 美 国在私法案件 中也仍然使
纳的观察 ， 这种相信甚至到 了这样 的程 用陪审 团 ； 不像英格兰法官 ， 可 以 自 由
度 ，
“
英格兰的辩护律师控制 了诉讼过程 地支配陪审团采信证据 ， 美 国法官在刑
中的事实以及用来作为裁判依据的规范 ， 事诉讼 中对陪审 团的控制力更小 ； 美 国
这本来实际上都是法官的工作 。 法官信 的律师比英 国 的律师更加独立 ， 并且 比
任律师们在诉讼过程 中提交 的事实或其 英国 的更加强悍 （ ｌｅ ｓｓｄｏｃ ｉ ｌｅ ） 。 行政与
他影响判决结论的材料
”
。 再次 ， 如果不 立法权的属性强化 了采取措施
—如 民
了解律师对法官的这种依赖和对法官工 主选举以及陪审 团的真正独立—来 限
作的极力协助 ， 我们也很难理解为什么 制 中 央集权 的 需要
”
， 并且 正 因 如此 ，
英国法官压根不需要 配备法官助 理 。 最 相对而言 ， 不仅仅英 国法理论更像欧陆







（Ｐ 3 5 ） 。
判断 ， 那么 ， 后者关于英 国法官终身制当然 ， 波斯纳也从其他方面 ， 譬如
的判断当然也就无法因为有部分法官成 说国 民性以及国家政治法律文化传统方
为法官前是律师这
一现象所击破 。面论述 了 为什么他认为英国法更像欧陆
终身制法官与半路出 家型法官的不 法 。 他说 ，
“
长期 以来 ， 人们都认为英
5 8同就在于 ： 第
一
， 由 于它不 是民 选的 ， 格兰是这样
一个 国度 ： 其中 ， 整个社会
当然也 由于传统 以及其他 因素的 影响 ， 紧密关联着阶层 分化以 及顺从 （ ｄｅ ｆｅ ｒ
－
所以 ， 法官在其他政府权力前面总是只ｅｎｃｅ ） 观念 ， 而社会阶层也在整个社会
能表现出 消极 的面 向 ， 而美国法官显然 运作中扮演着比在美 国社会 中重要得多
不是如此 ， 一般而言 ， 美国各州 法官 由 的 角色 。 当然 ， 在我看来 ， 不仅仅英格
民主选举产生 ， 而联邦法官则 由 总统任 兰如此 ， 总体上看欧洲 、 更不用说包括
命并得到 国会确认 （因而也带上 了 民选 日 本在内 的东亚 ， 阶层观念 、 社会地位
色彩 ） ， 也正 因如此 ， 美 国法 官才可能 观念 、 顺从观念等在社会运作过程中都
行使违宪审查权 ， 并且美国才能形成大 扮演着 比在美 国社会 中重 要得 多的 角
体均衡的三权分立格局 ； 第二 ， 英国法 色 。
一个具有顺从观念的社会更倾向于
官在司 法诉讼过程 中却又 明显占据着主 相信政府官员 ， 这对于法律体系具有多
导性 的 、 积极 的介人式角 色 （ ａ ｄｏｍ ｉ －种意味 ： 首先 ， 这种社会更适于接受国
ｎａｔ ｉ ｎｇ ，ｐｏ ｓ ｉ ｔ ｉｖ ｅａｎｄ ｉｎｔ ｅｒｖｅｎｔ ｉｏｎ ｉ ｓｔ会内 阁式 的中央集权式的政府架构 ， 而
ｒｏ ｌ ｅ ） ， 相对应 地 ， 则 绝少有 美 国 法官 非美 国式 的权力 分立模式
”
（ Ｐ 1 0 7 ） 。
愿意这样刻画 自 己 的 形象 。 所以 ， 波斯 但总体上看来 ， 波斯纳的此部分论说由
纳指 出 ，
“
如下情形 的产生并非偶然 ： 于欠缺更多实证材料的支撑 ， 因而并不
美国 比英格兰 以及其他欧洲 国家拥有更 具有特别的说服力 ； 当然 ， 这些部分本
来也不是波斯纳观点 的主要依据 。非其他欧洲 国家 ， 但实际上美 国人却正
波斯纳在讲 台上讲 ， 可以想见坐在 具有与英国人相反的 国 民性 ： 顺从 ， 宿
讲台底 下的哈特的牛 津徒子徒孙们或者 命论 、 自我克制 以及非攻击性等只能用
一个单纯的颇以英国普通法之个性 自 豪 来描述过去 ， 而不再适 合今天 的美 国
的英国 人将多少有点郁闷 ， 甚至愤懑 。 人 。 诉讼就是
一
场战 争 （ ｆｉｇｈｔ ｉｎｇ ） ， 而
当时 尚 未获得牛津法学博士学位 ， 但现 美国人就是其中 的 战士 （ ｆｉｇｈ ｔｅ ｒｓ ） ； 而
在 已 经贵为牛津大学法学院院长的梯莫 今天的英国人 ， 除 了在足球场 以外 ， 不








中的一员 。 所以 ， 在 1 9 9 8 年 ， 后 的批评也同样带有感情色彩 ， 否则 以梯
者发表了 一篇针对 波斯纳讲 演的 书评 。 莫西的儒雅 （笔者 2 0 1 1 年有幸 师从梯





（ ｄｉ ｓａｓｔｅｒ） 。生活中梯莫西是
一个非常儒雅 、 平等待
沿袭着波斯纳的思路 ， 梯莫西主要 人甚至略带孩子气害羞意味的学者 ， 在
从两方面反驳了波斯纳 ： 第
一
， 波斯纳 讨论问题或发言时也总是文质彬彬 ， 至冷
虽然反对像哈特那样对法律展开
一种本 少就我听过 的
一个学期 的课来看 ， 从没ｎＲ
眼


















一种 师一法官之关系 的详尽分析 ， 而仅仅
对法律的本质主义认识 ？ 第二 ， 波斯纳 以一个类 比 （
“
正如警察 、 法学家也在
认为律师某种 程度上发挥 了法 官 的作 某种程度上发挥 了法官 的作用却并不能




法官 ， 或者说主要属 性方面看具有法官 度否定波斯 纳的观点 了 事儿 。






定警察 、 法学家就是法官一样 。并且 ， 可能也由 于他 的戏谵语气 ， 使得
在笔者看来 ， 正如波斯纳在表述其 他的观点看起来似乎确 实过于偏激 。 但
相关观点时多少带点感情色彩
一我甚 必须承认 ， 从整体上看波斯纳的观察和
至认为 ， 波斯纳根本就有一种想要刺激 观点确实能够成立 。 当然 ， 这并不是说
英 国听众的意味 ， 这既可 以从充斥着讲 在笔者看来 ， 波斯纳 的相关论说就没有
■ 稿字里行间的戏谑意味看出 ， 也可 以从 问题 。 至少 ， 在一些细节问题上 ， 波斯
他的一 些 具 体 说 辞 看 出 ， 譬如 他说 ， 纳的有些观察或论断就显得过 于草率 、
“
尽管美国看起来 （ ｓｅｅｍｓ ） 更像英 国而 因而也有待商榷 。
譬如说 ， 诚如梯莫西指 出 的 ， 波斯
“
对于一个形 式主义法官而言 ， 在做 出
纳一如很多人一样 ，
“

















－又譬如说 ， 尽管哈特们 的理论可能
ｌｅｍｓｏｆ




（ ｓｌｏｔ ｍａｃｈｉｎｅ ） 式 的司法 欧陆法学相近 ， 但 问题的关键是 ： 把哈
理论时 ， 其实 已经清楚 地表明 ： 第一 ， 特们的规范实证理论看作是英国当下法
哈特当然关注司法问题 ， 尽管这未必是 理论的主流是 否一定可取 ？ 我们知道 ，
他的理论重心所在 。 很大程度上我们也 理论界有 很多有 趣 的现 象 ， 其 中
一
个
许可以这样理解哈特的法理论 ： 他始于 是 ：
一个社会 中 目前最受关注的理论可






















所关注 ） 。 以期刊论文 的发表为
6 0
立法表达问题 ， 因而从结局上看似乎哈 例 ， 往往是那些尚未成为通识 、 常识的
特理论几乎不关心司法问题 ， 而这可能 理论文章才可能有发表的 必要和空 间 ；
也正是波斯纳的感觉 。 第二 ， 至少从哈 也就是说 ，
一种被当下学界关注最多 的





始意识到 了形式主义司法的不可行和不 流 ， 而恰恰是非主流 ， 因而往往并不能
合理 ， 哈特就 曾宣称 ，
“
必须 承认 ， 正 代表作为整体的
一
国法学意识形态和 理
是现实主义法学使人们开始真正关注司 论状况 ， 真正能代表后者 的恰恰是 当下
法决策过错 中的现实 ， 并且也使人们开 无言但却始终 构成 当 下理论讨论之 前
始意识到 司法决 策过 程并不像传统理 提 、 平台 的种种理论。 从这个角 度讲 ，
论 、 术语所描说 的那样完全地逻辑化 。 虽然哈特们的理论确实在 当下英国抓住
应该说 ， 除 了某 些方面过于夸 大其词了许多人 ， 甚至大部分人 的眼球 ， 但这






的程度 ， 也就是说 ， 它们还不能全




基本特征进行重点关注不仅仅有利于我 笔者的阅读面来看 ， 也许最典型 的波斯
们理解法律 ， 也可以有利于我们理解远 纳所谓之英国法学作品是哈特的 《法律
远超 出 法理 学领域 的 其他
一些 问 题
”
， 的概念 》 、 拉 兹 的 《法 律 体 系 的 概念 》
｛ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ ） 以及 麦 上级人 民法院对某
一类似案件的判决结
考米克 （Ｄ ．Ｎ ．ＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ ） 的 《作为制 论 ， 当然地也会对此后下级人民法 院的
度性事实 的法律 》 （Ｌａｗａ ｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａ ｌ相关判决构成一定的约束力 ； 或至少可





的 当下英 国法 学却很有 疑 的判决与先前任何
一个其他法院对相似
问 ： 如果关联着波斯纳 的 主题检索英 国 案件的判决结论完全不同 ， 也从来不被
的期刊论文就会发现 ， 其中绝大部分文 认为是
一
件值得赞赏的 事情 。 这些现象
章其实都是讨论司法问题、 讨论案例的 ， 的存在本身就已 经说 明 ，
“
先前案件 的







之意味 ） ， 并且 当然也因 束力 。 当下 中 国 尚且如此 ， 明显 比中 国
为它没有明星效应 ， 因而被引率和被关 司法状况更加讲究
一
致性和严肃性的欧
注率不高而 已 ， 但应 当说 ， 恰恰是这些 洲大陆 ， 其先前判决的实际约束力 当如
几乎无名 的 文章以及 蕴含其 中 的 思想 、 何就不难想象了 。 从这个角度看 ， 其实





特们理论展开的前提 ； 而非相反 。的差别也可能主要是名称 、 观念上 的差
眼




了某些 问题 ， 而没 有
“






他的现实主义式的立场 。 按 照ｒｙｍａｎ） 才会讲 ，
“
两 大法 系在 司 法程
波斯纳的现实主义进路 ， 并顺着他喜好 序 中 的重大差异 ， 并不在于两种法院实








起的挑战 ） 的路向 ， 我们本有理由期望 么
”
； 而罗 斯 （ Ａ ｌ ｆ Ｒ ｏｓｓ ） 才会径直 宣









真的在英美 国 家 实践中分别扮演的 角色进行比较 。 我们
法制实 践 中 的地 位更 加重要 吗 ？ 如所 唯
一
能够确定的就是前文提及的那种意
知 ， 遵循先例原则 的核心要义在于尊重 识形态 ， 并且即便是这种意识形态 ， 我




一个先前的判决就不会得到足够 申 言之 ， 如果单纯地纠 缠于形式 、 纠 缠
的尊重吗 ？ 或者说 ， 在大陆法 系 国家 ， 于 名称 ， 那 么 ， 欧陆诸 国肯定不存在英
法官就
一
定会更加倾向 于做出 与先前判 美 国家的先例制度 ； 但如果像波斯纳秉
决相反的判决结论吗 ？ 答案显然是否定 持之现实主义的立场深入到名 称背后所
性的 。 以当下 中 国 为例 ， 从实践 中看 ， 指称的实际 内容 ， 那么 ， 我们完全有理
由 认为 ， 当下欧陆与英美在先例这
一
问 没有问题 的判断问题化 了 ， 而问 题化问
题上其实也并没有我们所想象的那么大 题本身就具有莫大的价值 ， 这就正如英
的差别 。 那么 ， 波斯纳为什么没有刺破 国人密尔 （ Ｊｏ ｈｎ Ｓ ． Ｍｉ ｌ ｌ ） 所言 ，
＂
人类
这一迷思呢 ？ 这显然是一个我们只 能揣
一见事物不复有疑 ， 就放弃思考 ， 这个








题 ； 第二 ， 波斯 纳 意识到 了 这一问 题 ， 不屑 苟同的
一
个例子 ， 只要仅仅是拒绝
但故意 没有提 及 。 如果 属 于第




能 ’ 则 我们 当然可 以 由此认为波斯纳 的 另外
， 换个角度讲 ， 尽管波斯纳的论说
理论至少存在着某些严重的疏忽 ’ 因为 并没
有反驳前文提及的 、 也是我们惯常
讨论英美法系显然不宜压根不涉及判例
用来支撑英 美法 同源相 近 的那 几个论
法问题 ； 而如果属于第二种可能 ， 则我
据 。 但应该说 ， －旦我们 了解了波斯纳
们可 以继续追问 ， 为什么他明 知如此自
随据 ， 就将不得不承认 ， 那些经常被
仍然没有提及？ 这个问题当然有很多种
我们拿来说事儿的关于两大法系存在各




甚至可以说空洞 。 概 目 之 ’ 就
＾
波斯纳
他提及这－点 ， 3 ｜ 5 么 ， 他关于英国法与
肖相关论说真的 如梯莫 西所 目 是个灾
6 2
欧陆法更像的观点就成问题了 ， 因为













／ｏ ／视 ； 更何况 ， 如 即所述 ， 波斯纳 当然没
斯纳想要的 。 但仅仅因 为
一个理论 的逻
七
有 、 或至少不是完全胡说八道 。
辑结果不是 自 己想要的 就故意不涉及 ，．
（文中涉及 的波斯 纳 、 梯莫西观点
显然也 是
一
种不严肃 的理论做法 ， 当
Ｌ ＡＤＴ，分别出 自Ｒ ｉ ｃｈ ａ ｒｄＡ ．Ｐ ｏｓｎｅｒ ，Ｌａｗａｎｄ
然 ， 也更加不是现实主义的 。
Ｔ， ｒ
， ， ，Ａ
Ｌｅｇａ ｌＩ ｈ ｅｏ ｒｙｉｎＥｎｇ ｌ ａｎｄａｎｄＡｍｅｎ
－
可以想见 ， 不同 的读者可能还会发ｎｆ ，Ｐ 1 Ｑ Ｑ ｆｉ
ｃ ａｎ ，Ｏｘ ｆｏｒｄ ：Ｌｌ ａｒｅｎｄｏｎＰｒ ｅｓ ｓ ， 1 9 9 6 ；
现波斯纳论说中这样或那样 的其他
一＠Ｔ ｉｍｏｔｈｙＥｎｄ ｉ ｃｏ ｔｔ ， Ｐ ｕｂｌ ｉｃａ ｔ ｉｏｎＲｅ ＿
问题 ， 但必翻義是 ， 即便麵纳 的
ｖｉ ｅｗ
：Ｌａｗａｎｄｌｅｇａ ｌｔｈｅｏ ｒｙ ｉｎＥｎｇｌａｎｄ
相关论说存在这样 或 3 Ｐ样 的 问 题 ’ 并
ａｎｄＡｍｅ ｒ ｉ ｃａ ，ｉ ｎＬａｗＱｕａｒｔ ｅｒ ｌｙＲｅ
－
且 ， 它们很可能也不是所谓 的理论
“
细
ｖｉ ｅｗ ， 1 9 9 8 ， 1 Ｕ（ Ｊ ｕ ｌ ） ， 5 1 1
－




相关论说的尊重与肯定 ， 因为它至少将作者单位 ： 厘门 大学法学院
“




看似 （ 责任编辑 魏建宇 ）
